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法制史研究の立場から古代法と近代法とを比較する場合には，幾多の特徴
的な事項が提起される。たとえば（１）立法者について言えば，古代法は主
として神かまたは神の信託を受けた偉人（聖人）であって，その法は神授法
か神託法である。これに対して近代法は大衆の力，即ち多数の人々の共感を
得た大きな政治力が法を生糸出すのである。また（Ⅱ）立法の動機と言うか
法発布の時期が古代法と近代法とでは異なる。古代法の執行者即ち為政者が
できるだけ法を秘密にしておく方が便宣であるため，いわゆる「法は知らし
むくからず依らしむぺし」であった。然し一般民衆が自覚し，その力が増大
して民権が発達するに従って，民衆は法の執行者に秘密を許さなくなり，立
法を迫ってその公布を強請する。これに対して近代法は,既に一定の段階に民
権が発達した時期に制定されるものであるからイデオロギー的闘争の要素を
含む立法は別として，一般に法は社会福祉のために社会通念に基づく政治力
が大衆のために法を作り出すのである。さらに（Ⅲ）法規範の内容と言うか
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社会規範の取扱い方に広狭の差が見られる。古代法lま慨して法規範と他の社
会規範である道徳や宗教等と区別せずに，これらを一体として潭然たる社会
規範を人間生活の準則としている。これに対して，近代法は法規範と他の社
会規範とを厳格に区別して，法と道徳或は宗教等との差異を明確にするため
幾多の定義を掲げるとともに法の実務家はひたすら法規範の遵守につとめて
いる。
その他，（a）法の進歩を説く場合に「威嚇的法から倫理的法へ」という標
語を用いる者がある。たしかに古代法は峻厳で威嚇的であり，近代法は人道
的で倫理的である。たとえば紀元前621年に公布されたと言われるギリシャ
のドラコ法典（ThesmotetaDraco）は甚だ峻厳であり，Dracoという名詞か
らDraconian(峻厳な）という形容詞が使われるようになったことからも察せ
られる。また前九世紀のリクルグスの法も峻厳でスパルタ憲法として有名で
あり，スパルタ式教育という言葉が普及するようになったことからも伺われ
る。たしかに古代刑法の多くは軽微な犯罪に対しても容赦なく死刑一しかも
（註１）
`惨酷な方法による死刑1こ処したことは確かである。これに対して近代の刑法
は人道的で教育刑・目的刑等の考慮から刑罰に惨酷な方法が用いられないだ
けでなく，イタリアのベッカリーア（Beccaria，1738-94）の主張以来，死
刑廃止論さえ唱えられ，既にスイス・イタリア・西ドイツ等西欧諸国で死刑
を廃止するようになったことは周知の事実である。
（b）古代法は公法が主であり近代法は私法が重要な地位を占めるようにな
っていると言われる。法律進化を述べる場合に「公法から私法へ」という表
現を用いる者がある。たしかに，古代にあっては社会生活の秩序を確立する
ことが最重要なことであり，従って為政者の命令と犯罪者の刑罰とが中心で，
私法に関する法規は慣習に依存していた。私法の発達は，近世自然法の影響，
特にロック（JohnLocke，1632-1704）の法思想に基づくアメリカ合衆国の
独立或はフランス革命等により基本的人権が確立してから後，特に顕著とな
ったと言える。そして今や私法は法学の重要な地位を占めるに至った。
（c）また法の進化について「義務本位法から権利本位法へ」と言うことも
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ある。古代法は主として為政者の命令であるため政治的色彩が強く，法と言
えば専ら人民に義務を負担させる準則である。近代法は人権を尊重するため，
個人の自由・平等・独立を可能ならしめるため最大限の権利を認容する権利
本位の法規となった。
（｡）古代法は多く詩文で書かれているが近代法は悉く口語文で表現されて
いるため「詩文法から口語文法へ」と言うこともある。このことについてF
（註２）
イツの法史学者グリム（JacobGrimm，1785-1863）カミDeutscheRechtsal‐
tertiimlerの中に，古代は語彙が少かつたので法規を記述するのに，語彙の
配列を工夫し適格にしかも印象的に表現する方法として，詩形をとったと言
っている。エジプトのメネス法典もスパルタのリクノレグス法典も印度のマヌ
法典も何れも詩文で表現されている。特に有名なのは58OB.Ｃ・頃にドラコ法
典を改正したソロンの法典である。これによってソロンはギリシャ七賢人と
しての承ならず詩聖として文学史上重要な地位を占めるようになった。また
（註３）
ローマの十二表法Iま紀元前五世紀に制定されたのであるが，立派な詩文であ
るため永く歌われ，紀元前一世紀のキケロが述べているところによれば其の
頃も学校で唱歌として教えられていたと言っている。日本でも古代の｢のり」
は法であり，宣（のり)，則（のり)，礼（のり)，典（のり）であって，祝詞（の
りと）でもあり，アイヌの「ゆうから」とともに唄われる詩文である。近代
法が若し詩文で表現されたならば興味あることかも知れないが恐らく幾多の
欠陥を伴い近代法学が許さない法文となるであろう。
（e）法の発達史を説く場合に｢手続法から実体法へ｣と言うような表現をな
すことがある。言うまでもなく古代にあっては，法は専ら為政者が行政手段
として用いたものであり，－面において権力者の武器であったから，その施
行の方法に重きをおいたのである。一般民衆は無自覚であったので法につい
て深く考慮するところもなく，法批判の様相も見られなかったので，おのず
から法は執行者の志向するところを徹底させる手続と形式に重点がおかれる
ことになった。然るに民衆の人知が進承自覚が発達するにしたがって，法は
如何なるものであるべきかを考慮するようになると共に法を知ることによっ
8０
て法治の実績が挙ることが明らかになってきた。かくて次第に広く実体法が
制定され，近代法にあっては実体法が重要な部分を占めることになった。
（f）法の発達は「不文法から成文法へ」と言うこともある。別に説明する
までもないが，故穂積陳重博士は「法律進化論」において成文法の前に絵画
法の時代があったと述べている。文字の使用が普及しなかった時代には意思
（註４）
の表示lこは絵画による方が印象的であり効果的であるから，法もまた絵画に
よって表現する絵画法があったことは事実であり，これについて「法律進化
論」第二巻に詳述していられる。ただ愚言を一言つけ加えさせて頂くならば，
文字の発達史からみて絵画は文字の原型であるから，表示に絵画を用いたこ
とは文字表現の原型または補足であると思われる。例えばエジプトの「死者
の書」は裁判に関する法書であるが絵と共に象形文字の説明がついているし，
また絵入りの「ザクゼンシュピーゲル「(Sachsenspiegel)があるが，これは
明らかに法典の内容を絵で説明したものである。従って絵画法は広い意味に
おいて成文法の一種と見るべきではなかろうか。
以上の如く幾多の特徴的な事項が挙げられるが，本稿においては初めに掲
げた（１）（Ｈ）（Ⅲ）について述べることにする。
(註１）惨酷な刑罰として「ハンムラビ法典」や「モーセ法」に多く見られる「目
には目を以って，歯には歯を以って」という同程度の復讐をなす反座法（1ex
talionis）を挙げる者があるが，反座法は応報刑の一種であって，ここに言う峻
厳な法を意味するものではない。法律の起源は社会学者の言うが如く，人類が自
覚するようになって，侵害を受げた者が加害者に対して復讐をなすが，人`清の自
然として復讐が過酷となる。また復讐に対する復讐の再復讐が止ろところなく繰
返されるのを防止するために生れ出た最初の法律であり，’惨酷になること防止す
る手段として認められたものである。ここに言う'惨酷な刑罰とは，古代ローマ法
に規定されているように，死刑を執行する方法として，袋の中に恐るべき野獣や
毒蛇などと一緒に入れてタイペイュスの崖の上からチベル川に投下するとか，四
頭の馬に肢体をくくりつげて馬を暴走させてハツ裂ぎにするが如きを言う。
(註２）グリムと言えば一般に童話作家を思い出す。グリム兄弟ＪａｃｏｂＧｒｉｍｍ
（1785-1863）とWilhelmGrimm（1786-1859)は共に法律学および言語学を
学び，共に童話の作家として有名である。兄のＪａｃｏｂＧｒｉｍｍはDeutsche
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Rechtsaltertiimerを著して，法と詩との関係を明らかにしたの象ならず，詩人
と法律家とは同一であるとしてFinder（発見者・詩人・裁判官）やSch6ffen
（陪審員・詩人）等の語について言語学的に説明している。
(註３）例えば十二表法の第８表の３は傷害罪についてであるが，次の如く記され
ている。
Ｓｉｍｅｍｂｒｕｍｒｕｐｉｔ （もし肢体を損傷し）
ｎｉｃｕｍｅｏｐａｃｉｔ， （和解せざるときは）
talioesto． （同程度の復讐を認む゜）
また同表の12は夜盗犯について次の如く記している。
Ｓｉｎｏｘｆｕｒｔｕｍｆａｃｔｕｍｓｉｔ， （夜間に盗をなす者あらぱ）
siimoccisit， （これを殺すとも）
ｉｕｒｅｃａｅｓｕｓｅｓｔｏ． （適法たるべし｡）
なおザクゼンシュピーゲルも同様であるが最も簡単なものを一つ挙げておく。
Ｍａｕｓｅｓｏｌｌｍａｎｆａｎｇｅｎ， （鼠は捕獲せよ）
Ｄｉｅｂｓｏｌｌｍａｎｈａｎｇｅｎ （盗賊は絞殺せよ）
何れも韻をふんで詩の形態をなしていることがわかる。
(註４）絵画による法の表現が甚だ印象的で効果があることを，穂積博士は松平信
綱の禁煙に関する記録を以って例証していられる。「将軍家綱の時，明暦三年江
戸に未曽有の大火があって，死者の数が十万八千余人の多きに達したので，火災
後，火の元取締りの法は一般に厳重になった。信綱記によれば，伊豆守の家中に
於ても，番所にてタバコを呑むことを堅く禁じたが，或る日士蔵番の者が窃かに
飽殻に火を入れて来てタバコを呑承，番所の畳を少し焦した事がある。伊豆守は
目付の者の訴に依って之を知り，大いに怒って直ちに其者を斬罪に申付けたが，
其後思案して吉利支丹の目明し右衛門作と云う油絵を上手に画く者に命じて，火
を盗糸タバコを呑んで畳を焼いた処と，其者の刑に処せられて居る所とを板に描
かせて，之を邸内の人通りの多い処に立て置き，之を諸人の見せしめとした。処
が其刑罰の有様が如何にも真に迫って，観る者をして偉【然たらしめたので，其後
ち禁を犯す者が跡を絶つに至ったと云うことである」（法律進化論，第二冊七頁)。
Ｉ立法者の差異
古代法と近代法とを比較する場合，その立法者の性格に異なるところが大
きな特徴の一である。現在知られている最も古い法は，原典が伝わらない
ため幾多の疑問があるにもかかわらず，一応エジプトのメネス法（Codeｏｆ
８２
（註D
Menes）ということになっている。イギリスの考古学者ピートリI土，エジプ
トは紀元前一万年頃から社会生活が始っていると説いているし，前三世紀の
エジプトの神官マネトン（Manethon,２８ＯＢＣ､頃）は「エジプト誌」を遺し
て，古代エジプト３，０００年間の歴史を伝えているが，その中にメネス王が上
下両エジプトを340ＯＢ.Ｃ・頃（285ＯＢＣ頃の学説もある）統一してメンフイス
を首都とする王国を建設して法を施行したと記している。またギリシャの史
家ディオドロス（Diodoros,前一世紀）はメネス法について記しているので，
これらのことから，兎も角メネス法が存在したことは認められる。ディオド
ロスに依れば，メネス法はエジプト最高の神としてあがめられている太陽神
ホールス（Horus）が女神イシス（Isis）に与えて，これを歌わせたものであ
るということになっている。したがって此の法は偉大な国王メネスの名を冠
しながら，しかも立法者は更に尊貴な太陽神ホールスであるとして，侵すこ
とのできない神授法として施行されたものである。
メネス法に次いで古い法として知られるものはクレタ島のミノス（Minos）
王の法である。ミノスの事績についてはイギリスの考古学者エヴァンズ
(Evans,SirArthurJohn,1851-1941）が1900-08年にかけてクレタ島のク
ノヅソス（Knossos)遺跡を発掘して，巨大な迷宮を掘り起すと共にミノス文
化を究明し，ギリシャ史の先史時代としてミノア文明（Minoancivilization，
3000-140ＯＢＣ.）の時代を明らかにした。ミノスはギリシャの最高神ゼウス
の子で，広く海上を支配して地中海に君臨したが，彼の名を冠するミノス法
によって立法者として有名である。然しミノス法は王自身が制定したもので
はなく，彼が九年毎に霊窟に籠ってゼウス大神に法典の授与を祈願した結果
与えられたことになっている。偉大な国王の威力を更に神聖な大神の権威を
以って飾り，神授法として公布したものである。この法典もまた原典が伝わ
っていないので，ただその後の立法に断片的に引用されているのを知り得る
程度にすぎないが，当時としては優れた立派な法典であり，広く地中海世界
に知られていたものと思われる。その証拠として，スパルタの立法者リクル
グス（Lycurgus,前九世紀頃か）がクレタ島に渡ってこの法典を研究し，スペ
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ルタ憲法を制定した事によってもミノス法の価値が察せらられる。
神授法として，メネス法やミノス法よりも一層明瞭にその性格を示してい
るものはヘブライ民族のモーセ法である。ヘプライ民族（ユダヤ人・イスラエ
ル人）は初めメソポタミア地方に遊牧生活をしていたが，アブラハムに率い
られて唯一絶対神エホヴァの指示にしたがって約束の地Canaan（約束の地の
外に農耕の地の意味を有す。パレスチナ地方）に移住し，数百年後更にヨーゼフ
に率いられてエジプトに移住した。エジプトに於ける彼等の生活は，初めは
恵まれていたが，エジプトが小アジア方面からのヒクソスの侵略によって－
且滅亡した後に，第十八王朝によって新王国が建設されてからは著しく国粋
主義的となり，外来の異民族を弾圧するようになった。この迫害に耐えかね
て130ＯＢＣ・頃へプライ民族を率いてエジプト脱出（Exodus）をなしたのが
モーセである。彼等がシナイ半島に渡ってから次第に生活が苦しくなり，む
しろエジプトに於ける奴隷生活を望む者さえ出て統制が頗る困難となった。
この時モーセはシナイ山に登ってひたすらエホヴァの神に祈願をかげた結果，
十誠(Decalogue）の規範を「これらの言葉をエホヴァ，山において火の中雲
の中黒雲の中より大いなる声をもて汝等の全会集に告げたまいしが此外には
言うことをなさず，これを二枚の石の版に記して我に授けたまえり」（申命記
第５章22）と記しているところから，これは典型的な神授法典であることを
（註２）
示している。しかもこの法典Iま「契約の書」（BookoftheCovenant）とし
て「契約の櫃」（ArkoftheCovenant）に納められ，モーセの後継者ヨシュ
アによって民族と共に再びパレスチナの地に帰り，やがてダピデ大王によっ
てエルサレム大神殿が建設され，其の御神体として祀られた。
尚お日本の「神勅」について一言付言しておきたい。日本の歴史は第二次
世界大戦後すっかり改訂されて，神代の時代が認められなくなった。然し戦
前は大いに尊重され，古事記の伝えるところはたとい疑念があっても一応そ
のまま通用した。それによると日本最古の法は，天照大神（あ主てらずおおふ
か糸）が瓊瓊杵尊（にIこぎの糸こと）を高天原（たかまがはら）から日本へ遣わ
されるに当り「豊葦原（とよあしはら）の千五百秋の瑞穂（糸ずほ）の国は，
８．ｌ
これ吾力:子孫の王たるべき地なり，宜しく爾皇孫（いましずめふま）就きて治
せ。さきくませ宝詐（あまつひつぎ）の隆（さか）えまさんこと当に天壌（あ
めっち）とともに窮りなかるくし」と言われたご神勅である。この神勅が日
本の憲法の根底となったものであり，まさしく神授法である。
歴史の進歩は人知が進むにしたがって神話の時代から英雄崇拝の時代に入
る。偉大な人の力が認められるようになるが，なおその初期にあっては偉人
の背後に神の大きな援助があると思考する。従ってこの発展段階における法
は神から信任された者の立法で，神から直接授けられた神授法と言うよりは，
神託を受けた偉人の立法として神託法と呼ぶべきである。その代表的なもの
がハンムラピ法典である。今世紀の最初の年即ち1901年にフランスの考古学
者モルガソ（JacquesdeMorgan，1857-1924）が古代ペルシャの学術探検
（註３）
をなした際スーサ（Susa）Ｉこ於てハンムラビ法典を発見した。この法典は高
さ約２米の石碑に刻されたもので，表面の上部にこの法典の性格を象徴する
浮彫があり，続いて前文と282条の法文が裏面にかけて刻され最後に後文が
記されている。この中で立法者に関して注目すべきものは表面の浮彫と前文
および後文である。浮彫は椅子にかけた大神シャマシュ（Shamash）とその
前に直立不動の姿勢をとっているハンムラピ王を示しているが，シャマシュ
の手にした棒状のものは法典を意味するものではなくて，神の威厳を表わす
笏の一種であって，王が大神から教えを受けている図である。そして前文に
はハンムラビ王の功績を述ぺ「神の命により，神の助けを受け，四方の蛮族
を征服して大勝利を得，王国の版図を拡大し，民族を統一して，以って正義
を守り，法を正して人民の福利を保全する」ことを宣言している。また後文
には「王の子孫にしてこの国に王たる者はこの法典にしたがうべく，これを
改変することを許さない。万民はまたこれに服従すべ<，これを犯してはな
らない。若しこれを犯す者があるならば神が総ての災害をこの国に下される
ことを祈る」とあって，王の制定した法典が永遠不磨の大典であることを明
示している。これはハンムラピ王の威力と功績を讃えたものであるが，更に
その背後に大神シャマシュの信託を受けて制定した神託法であることを示し，
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神の守護ある法典としてその権威を誇示している。
同じ類型に属するものとして紀元前九世紀頃に制定されたスパルタのリク
ルグスの法を挙げることができる。立法者リクルグスは法典の整備を企図し，
先ず法制の完備していることを以って有名なクレタ島へ行ってミノス法典な
どを調査研究した。帰国後デルフィの神殿に参篭してアポロの神に法典を授
けられるようにと祈願した。プルタークの英雄伝第二巻アポロの神託の部に
｢神の愛し給う者，人よりはむしろ神に近きリクルグスよ’汝の祈りは聴き
容れられた。汝の法律は世に冠たるものである。その法律を遵法する国民は
世界に最も名高き者となる」（高橋五郎氏訳より）とある。これは神が信任す
る者に法を作らせたのであり，その法は神託法と言うぺぎである。
なお印度の古代法として知られるマヌ法典（ManavaDharmaSastra）は
1794年にイギリスの著名な言語学者で特に東洋学者・印度学者としての権威
者ジョーンズ（SirWilliamJones，1746-94）によって英訳（Institutesof
（註４）
Manu）され，法制史学会における貴重な資料となった。マヌ法典Iま12章か
ら成っており，バラモン教徒のための法典であるが，古代印度の根本法典で
ある。この法典が完成したのは，その記述文章の形態から見て西洋紀元の前
後の頃とされるが，その起源は世界創造の事項が含まれているところから印
度における最も古い法典に属するものである。伝えられるところによれば，
マヌは神話時代の神では無く，人類の祖として現われた最初の人間というこ
とになっている。法典の初めに記されているところによれば，神がマヌを召
されて此の法典を授け，彼が人々に伝えたことになっている。その際数名の
聖人は沈思黙考し給える大聖マヌの前に進糸出て恭し<礼拝して次の如く申
し上げた。願<は大聖よ四姓（Caste）のために神聖な法律を制定して啓示し
給え。大聖は独りこの深遠無量な絶対的律法（Dharma）の本質ならびに典
礼の知識を有し給うが故にと。ここに於て無限絶大な大聖は数名の聖人の願
いを聴き彼等に対して相当な礼を以って報い，そして聞けと宣いてＤｈａｒｍａ
を啓示した（第一章’～４)。これによって明らかな如く，神の信任を得たマ
ヌが法を制定したのであり，まさしく神託法である。
8６
以上代表的な古代法の立法者を述べたのであるが，古代は未だ人知も十分
発達せず，民衆の自覚も殆どなく，自己の権利を主張するようなことは考え
られなかった。そのため権力者または為政者は民衆を統合し支配するために
神の名を用いるか，または神より特に選ばれた者として臨んだ。したがって
彼等の制定した法は神授法か神託法と言うことになる。これに対して，ルネ
ッサンスの時代を経過した近代の社会生活は神の束縛を脱して人間解放の時
代を招来した。そして十六世紀以後の時代は十七・八世紀の自然法の興隆に
よって人間本性の探究が高まり，自由平等の思想が絶対的となり，メイフラ
ワー号によってアメリカ植民が始った。自然法思想と啓蒙思潮によって人権
が伸張すると共に大衆の力が政治を動かすようになった。この時に当りロッ
ク（JohnLocke，1632-1704）の政治論（TwoTreatisesofGovernmenL
1690）が著わされ，モンテスキューを通して世界に大きな影響を与え，アメ
リカの独立やフランス大革命を見るに至った。かくて近代法は，大衆が自ら
必要とする規範を多数の人々の共感を得た政治力によって生糸出すことにな
った。故に近代法は人民の法で，リンカーンの言葉を読み替えて「人民の法，
人民による法，人民のための法」（lawofpeople，lawbypeople，ｌａｗｆｏｒ
（註５）
people.）とでも言うべきである。したがって近代法の立法者は人民であり，
形式的には人民の代表者が構成する議会によって可決されることになる。
(註１）ピートリ（P6trie,SirWilliamMathewF1inders、1853-1942）はイ
ギリスのStonehengeの研究で著名であるばかりでなく，エジプトの考古学なら
びに歴史の研究家として傑出していた。主著HistoryofEgypt，３ｖｏｌｓ及び
DescriptivesociologyofancientEgypt・は権威ある作品である。彼の研究
によれば，エジプトは紀元前一万年頃から社会生活が進糸，今から五千年前頃に
は既に８００万の人口を有し２００の町が存在したと言っている。これを裏付けるも
のとしてエジプトの神官マネトンの「エジプト誌」やギリシヤの史家ディオドロ
スのBibliotheke（敢えて訳すなら図書館または文庫）がある。
(註２）十誠はモーセ法の中核をなすものであり，モーセ法の基礎となった最初の
ものであるが，ヘブライ民族のペレスチナ定住後の編纂物であるというのが一般
に学者によって認められているところである。またこの十誠に基づいて作成され
たモーセの五書（Pentateuch，創世記・出エジプト記・レヴィ記・民数紀略.
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申命記）を一般にモーセ法と言うが，時代的に異なる資料を含んでいることから
考えて，永年にわたってへプライ人の慣習または判例或は伝説を輯録したものに
相違ない。
(註３）ハンムラピ法典は高さ２ｍ30ｃｍ，下部の周囲１ｍ90ｃｍの石柱に模形文
字（Cuneiformscript,keilschrift）を以って刻されている。表面上部にシャ
マシュ神から教えを受けているハンムラピ王の浮彫があり，その下が16欄に区切
られて前文と99条の法文が記され裏面は28欄に区切られて183条の法文と後文が
記されている。前面下部の66条から99条が削除されているが，これは戦乱か何か
によって此の碑を獲得した者が記念の銘を入れようとして未完に終ったものと思
われる。それ以外は，石碑であり而も地中に埋没されていたので風化をまぬかれ
た完全な資料として貴重なものである。この法典が何時頃作成されたかは，ハン
ムラビ王がバビロニア第一王朝第六世の君主であることは明らかであるが，その
在位について2123-2081Ｂ､Ｃと1948-1905ＢＣ及びl729-1686B.Ｃ､の三学
説があるため決定しかねる。然し何れにしても王が制定したものであり，頗る古
いものであることには相違ない。現在はフランスのルーブル美術館の奥の一室に
収蔵されている。尚ハンムラビ法典については遊佐慶夫箸「古バビロニア法の研
究」及び原田慶吉箸「模形文字法の研究」の好著がある。
(註４）マヌ法典は日本でも田辺繁子氏によって翻訳され，岩波文庫の中に「マヌ
法典」としてとりいれられている。
(註５）近代法典の先例をなしたものは1804年のナポレオン法典(CodeNapo1eon）
である。この法典の制定に当り第一執政であったナポレオンが果した役割は非常
に大きく２００回以上に及ぶ編纂会議の中少くとも57回は彼が司会者となり全体を
指導した。ナポレオンは理念の明確な点において，また理性の力によって問題の
要点をつかむ才能は老練な委員達を凌駕した。彼は絶えず法は倫理的でなければ
ならないと言って，それは正当であるか，福利を増進するものであるかと反省し
て，すべての事項を決定した。この法典はフランス民法典（Codecivildes
franCais）として発布したが，それから二ケ月たたないうちに皇帝に即位したの
で，彼に敬意を表して｢ナポレオン法典｣と改称した。そのため，単にナポレオン
法典と言うと，さながらユスチニアヌス法典の如く君主の独断に基づく欽定法の
如く誤解され勝ちであるが，この法典は編纂委員会の作成した草案を国会の立法
府に送付して審議し，更にチュイレリーにおける国会の全体会議に提案してその
協賛を得たものである（Codecivil、vol．Ｉ．ｐ・ＸＸＬｃｉｔｅｄｂｙＳｈｅｒｍａｎ
ｉｎＲｏｍａｎｌａｗ､vol.I．ｐ､238)。この点は大日本帝国憲法が明治天皇の欽定憲
法として誇称されるのと同じである。
8８
Ｈ法発布の動機
成文法の起源は社会統制権者が文字を使用するようになった段階において
｣慣習･故実･紛争解決の実例等を記録して備忘録としたことに始まる。権力者
はこの備忘録によって法的事項を処理したのであるが，これを独占して一般
には知らさないように秘密にしていたので，いわゆる秘密法の時代であった。
法の秘密を保つことは民権を抑圧し専断の政治を行うのに便利であり，秘密
法は正に権力者の武器であった。然るに民権が伸張するにしたがって為政者
の専断を許さないようになり，必ず秘密法の公開,即ち成文法の発布を促すこ
とになる。それを明らかに示したものは621ＢＣ・のドラコ法典(Thesmoteta
Draco）である。当時アテネは純然たる貴族政治が行われていて，執政官は
絶対的な権限を有し民衆を弾圧していた。執政官は貴族階級の独占する官職
で，行政官であると共に司法官であり，法を武器として平民を抑圧していた。
平民の不平不満が次第に高まって，遂に暴力を以って政府に迫り法の公示を
要求した。その結果執政官の一人ドラコは秘密にしていたThesmoi（判例ま
たば法津）を公示して辛じて平民の不満暴動を鎮圧した。平民達は力によっ
て法典を獲得したのであり，法発布の動機は闘争であった。
闘争の結果，法典が発布されたことを確実な資料によって例証することの
できるのは，450-449ＢＣ・に公布されたローマの十二表法(legesduodecim
tabularum）である。ローマは753ＢＣ・に建国され，王政時代が約250年間
続いて５１ＯＢＣ・に革命が起り共和政時代となった。革命と言っても，近代的
な民衆の暴力による血を流すような革命ではなく，謂わぱ政体の変革とでも
言うべきもので，貴族達が国王を追放したにすぎなかった。それにしても最
後の国王タルクィニウス（TarquiniusSuperbus、534-1ＯＢＣ）の暴政が甚
だしかったので，貴族達は以後絶対に専制政治が行われないよう細心の注意
（註１）
を以って政治組織を構成した。共和政が成立したからとし､っても決して近代
的な共和政ではなく，ただ王政（Monarchy）が貴族政（Aristocracy）に替
っただけで，貴族達が一切の政権を独占することになり，平民達は何等の恩
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恵に浴することが無かったばかりでなく，むしろ多数の貴族達から直接抑圧
を受けることになった。平民達は貴族達の勝手な行動に対して抗議すると，
その行動は慣習に基づくものであり，法に因るものであるとして聴き容れな
い。ここに貴族対平民の闘争が開始される。共和政となって間もなく492Ｂ、
C・に平民の不満が爆発し，彼等はローマの東北方の聖山（Monssacer）と呼
ばれる丘に拠って，ローマとは別個の国を建てることにした。平民達に逃げ
られては，貴族達は自分達の特権を行使できなくなるので，狼狽して雄弁家
メネニウス・アグリッパを派遣して，貴族と平民とは身体の胃の脈と手や口
との関係にあるとして，その不可分なことを説いて離脱を思い止らせたと伝
えられる。この際平民は自分達の代表者を選定し，その者の身体は神聖不可
侵（sacrosanctus）なものとして，彼を守護してあくまで闘争の目的を貫徹
することを誓った。貴族は平民を都市共同体（populus）の中に引き留めて
おく必要があり，そのために譲歩をよぎなくされた。平民達が正当な利益を
擁護するために執政官の命令に抗議することを貴族達は次第に認めざるを得
なくなった。これによって護民官（Tribuniplebis）が設置されることにな
り，平民の権利伸張の橋頭塗が打ち建てられた。
護民官の設置によって，平民の地位は幾分向上したが，なお執政官や神官
等の重要な官職は貴族が独占していた。法の知識を独占し，これを適用する
ものは神官であって，平民は争訟にあたって何等関与することができなく，
貴族達の秘密法によって行われる神官の裁判に服しなければならなかった。
そのための平民の苦痛は倍加し不満は一層増大した。ここにおいて平民の権
利闘争は，貴族に対して彼等の秘密法を公示させるために成文法の編纂を要
（註２）
求することになった。462Ｂ､Ｃ､護民官テレンティリウス･アノレサ(Terentilius
Arsa）は法典編纂の動議を提出し，且つその編纂委員は平民から選出すべき
であるとした。勿論この提案は貴族の受け容れるところではなく元老院によ
って否決された。そのため454Ｂ､Ｃ・にその案を幾分変更して，貴族と平民か
ら委員を選出し，平民の地位を向上させて貴族と平等な取扱いをなす法典を
作成することを提議した。この間における平民達の運動は或る程度の効を奏
９０
し，貴族達l土原則として法典を編纂すること，また編纂委員会を設置するこ
とを承認するに至った。然し委員の選出は貴族からのふとし，且つ貴族と平
民とを同等に取扱うことは認めなかった。この闘争の過程において，貴族達
は取敢えず三名の委員をギリシャに派遣して法律制度を調査研究させること
（註３）lこした。この調査委員の帰還を待って452Ｂ､Ｃ・に国会に該当する兵員会
(Comitiacenturiata）は貴族のみから任期一年の十名の法典編纂委員を選任
した。この委員達は執政官の命令権を有する特別の政務官として「法典起草
十人官」（decemvirilegibusscribundesConsulariimperio）と呼ばれ，そ
の任期中は執政官および護民官の選任を停止した。彼等は翌年十表の法案を
作成して兵員会に呈出した。議会はこの法案を可決したが，なお不備な点が
あるとして，これを補充するため更に任期一年の十人官をまた貴族の中から
選任した。第二次十人官は二表の追加規定を作成し，議会に諮らないで勝手
にこれを公布し，しかも任期が満ちてもなお其の職を保持しようと甚だ専制
的であったので，平民は第二回目のローマ離脱を計った。元老院は狼狽して
直ちに通常の執政官制を復活したので，辛じて平民達の行動を鎮圧すること
ができた。そして449ＢＣ､の執政官ValeriusとHoratiusの下に二表の追
加規定を議会に提出してその議決を得，先の十表と共に発布してforum（市
（註４）（註５）
広場）に公示した。力､くて平民達の闘争の結果，十二表法というローマ最初
の成文法が制定された。
古代法の発布は，秘密にしていた法を公示させるのであるから，その動機
は法の下に抑圧されていた民衆の権利が伸張され，法の執行者または其の階
級と対抗して遂に権力者が止むを得ずこれを公表するのであるから，発布の
動機は闘争と言うか民権発達の結果である。これに対して近代法の発布もま
た種々の形態のもとに行われる闘争によることは多いが，これを以って法典
発布の特徴とすることはできない。近代法の発布は，大体において(1)法継
受の場合，(2)法変遷の場合，(3)支配者の交替の場合，が考えられる。
（１）法継受は，両国の法生活または法文化において著しい差異がある場合
に後進国が先進国の法を受け容れるのである。たとえば十六世紀以降のヨー
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ロッパ大陸諸国がローマ法を継受したことや，明治維新後の日本が欧大陸法
を受け容れた如きである。この場合，後進国の指導者や学者等が先ず先進国
の法文化を学び，その長所を民衆に理解させる啓蒙運動を起して法を制定し
公布する。そのためたとい少しの抵抗はあるにしても大きな混乱は起らない。
また，（２）法の変遷は，如何なる実定法も必ず生命を有するものであり，
その有効期間には限度がある。人類の社会生活，特に経済生活は進展し変遷
して止まない。そのため有効であった実定法も何時かは死文化し新しい法が
要望されるようになる。かくて制定公布される法は福祉を目的とするもので
あり，国民の幸福を計る法であるから，最も平穏のうちに公布される。これ
が近代法発布の典型的な例ということができよう。
（３）支配者の交替とは，革命等によってそれまでの支配者または階級を倒
して新しい支配者又は階級が拾頭した場合，或は国際関係によって他国の支
配を受けるようになった場合が考えられる。革命の場合は立法参与者が交替
するため，イデオロギー的に非常に違った法が急速に制定発布され，国民は
これを理解する暇がなく，新法に反対する者が多く，社会生活に大きな混乱
を来たす。そのため法の改変を屡々重ねることになり，法的安定性は暫く望
めないのが一般である。1789年のフランス革命に続く十数年間のフランス国
民の法生活はよくその状況を示している。
次に国際関係によって他国の支配を受ける場合は俺侭国家または俺侭政権
が出現した場合と戦争の敗戦国が戦勝国の支配を受ける場合とがある。偲儘
の場合はこれを操縦する外国の意思に基づいて法が制定ざれ公布される。こ
の場合，その外国の宣伝I懐柔が行われるから立法公布に多少の不満抵抗があ
るにしても革命の場合に比較して遥か仁混乱動遙が少い。また敗戦の場合は，
たといその国に主権の存在を認めたとしても実質的には統治権を奪われてい
るので真の立法権を行使し得ない。たとい形式的に敗戦国の立法府において
法を制定し公布しても，それは支配国の意思を代弁するに過ぎない。その法
が如何に不満なものであっても，外面的には何等抵抗することなく，黙々と
してその法に忍従することになる。したがって厳格な意味では近代法発布の
９２
形態をなしてし､るとは言えない。
(註１）TarquiniusSuperbusが如何に暴君であったかは，その名Superbus
という固有名詞が「傲慢な」とか「横柄な」というような形容詞として用いられ
るようになったことからも判明する。この暴君の専制政治に苦しめられた貴族達
は，再び専制政治が行われないように細心の注意を払い，重要な官職はすべて複
数制として互に牽制し合うようにし，而も任期を－ヶ年という短期間として絶対
に専制政治が行われないようにした｡例えば最高の官職は執政官(Consul)である
が二人を選出し任期は一ケ年である。執政官に次ぐものとしてPontifex（大司
教・神官．宗教官)，Praetor（法務官)，Censor（監察官)，Quaestor（財務
官)，Aedilis（按察官)，Tribuniplebis（護民官）等があったが，何れも二人
制であり，任期は一ケ年である（ただCensorは国勢調査の監督官を兼ねたので，
調査を五年毎に行う関係で例外として五年間の在任が認められた)。
(註２）階級斗争と法律の発達を興味深く読むには次のものが適当である。
Jhering，ＤｅｒＫａｍｐｆｕｍｓＲｅｃｈｔ、日沖訳,「権利のための斗争｣(岩波文庫)。
平野義太郎箸,「法律における階級斗争｣。
(註３）ローマが三名の委員をギリシヤに派遣したことについて，アウグスツス時
代のローマの史家Liviusやギリシヤの史家DionysiosHalikarnasseusはこ
れを肯定しているが，一般には否定的な学説が多い。例えばGibbonは「ローマ
帝国衰亡史」の第44章に「ローマ法学の理念」を取扱っているが，その中に「若
しローマから委員が来たとするならば，アレクサンデル大王の治世以前のギリシ
ャ人にローマの名が良く知られていた筈である。またいかに僅かな証拠であって
も,その後の時代の好奇心によって必ずや探究され,またほめたたえられた筈であ
る。然るにアテネの記録は黙して語らない。と同時に貴族達が真のデモクラシー
の型態を移植するために敢えて危険な長い航海をしたとはとても信ぜられない」
（戸倉訳,「ローマ法学の理念｣）と言っている。恐らく委員を派遣したギリシヤと
はバルカン半島のギリシヤ本国ではなく，イタリア半島の南部のギリシヤ植民地
カタナ・クロトナ等の文化的先進都市国家を含む大ギリシヤ（MagnaGraecia）
のことと思われる。
(註４）十二表法は貴族と平民との斗争の結果，平民の要求が通って公布されたも
のであるから平民の勝利と言うことになる。然し法典の内容は貴族の慣行をその
まま認めたものであるから，平民は決して貴族と対等の地位を得たわけではなく，
不公平で平民に不利な点が多かった。したがって平民達の不満は解消したわけで
はなく，その後もなお斗争が続いて徐々に改正された｡例えば445ＢＣ､に貴族と
平民との結婚が認められるLexCanulelaが制定され，367Ｂ,Ｃ・には執政官の
一人は平民から選出するというLexLiciniaSextiaが公布され，387ＢＣに
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は平民会議の議決を法として認めるというLexHortensiaが発布された。まこ
とに法は斗争によって進歩するものであることを如実に示している。
(註５）十二表法は，単にlexduodecim或はduodecimtabularumとも言う
外，十人官によって制定されたので十人官法(legesdecimvirales）とも言う。
原本は389Ｂ､Ｃ・ガリア人の侵冠によって滅失し，現在伝わるものは他の記録か
ら蒐録されたものである。従って欠けたところがあるのは止むを得ない。日本訳
は末松謙澄博士の「ウルピアーヌス羅馬法範」に附録として収録されている外に
新しいものとしては佐藤篤士氏の「十二表法原文邦訳および解説」（早大比較法
研究所）等がある。
Ⅲ法規範の広狹
古代法の規範は現代法に比較して遙かに広範囲にわたる社会規範を取り容
れている。その代表的なものとしてモーセ法と聖徳太子の十七条憲法を挙げ
ることにする。
モーセ法は五書（Pentateuch）として知られる旧約聖書の最初の五篇即ち
創世記（Genesis)，出エジプト記（Exodus)，レピィ記（Leviticus)，民数記
略（Numeri）及び申命記(Deuteronomium）を言う。これらの五書について
述べることはあまりにも繁雑であるから，ここにはその根底となっている十
誠(Decalogue)について記すことにする。十誠はヘプライ（イスラエル，ユダ
ヤ）民族の憲法であり，彼等の生活規範として重要な事項を悉く綱羅して僅
か十筒の誠律にまとめたものである。現代の法学から見るならば，法規範以
外の他の規範をも多く統合して民族の「おきて」（律法）としている。出エジ
プト記第20章及び申命記第５章に述ぺているところに従って十誠を記すこと
にする。第一誠は「汝我が面の前に我のほか何物をも神とすべからず」と宣
言して，へプライ人の崇拝すべき神はただJehovahの糸であると一神教の
原則を確立している。第二誠は「汝おのれのために何の偶像をも彫t'べから
ず云々」と偶像崇拝を厳禁し，第三誠に「汝の神エホヴァの名を妾りに口に
あぐべからず，エホヴァは己れの名を妄りに口にあぐる者を罰せずにはおか
ざるべし」と宗教の本質を説いている。このような宗教規範を十誠の冒頭に
９４
掲げて，へプライ人の憲法とも言うべき基本的規定としてし､る。第四誠Iよ
｢安息日を'憶えてこれをきよくすべし，六日の間働きて汝の一切の業をなす
べし，七日は汝の神エホヴァの安息日なれば汝の業務を為すべからず，汝も
汝の息子息女も汝の僕碑も汝の家畜も汝の門の中におる他国の人も然り云
々」と労働に関する準則を定め，近代の社会法（労働基準法）に該当する法規
を早くも制定している。第五誠は「汝の父母を敬え，これ，汝の神エホヴァ
の汝に給うところの地に汝の生命の永からんためたり」と誠めて，家族が社
会生活の根底をなしているからその永遠の存続を計るための家族法である。
第六誠「汝殺すなかれ｣，第七誠「汝姦淫するなかれ｣，第八誠「汝盗むなか
れ」は何れも社会生話の基調である生命・貞操・財産の安全を保証する純粋
の法規範である。第九誠は「汝の隣人に対していつわりの証拠をたつるなか
れ」と円滑に裁判が行われるよう訴訟に関する規定を設けると共に明るい社
会の実現のために倫理的に愉している。そして第十誠は「汝の隣人の家をむ
さぼるなかれ，また汝の隣人の妻およびその僕や牌や牛や鱸馬ならびに凡て
の汝の隣人の所有物をむさぼるなかれ」と総括的に一般社会生活の義務を規
定し，他人の権利を尊重すべきことを命じて結論としている。実にモーセの
十誠は，その構成が公法私法を区別せず，また民事刑事を一体として取扱っ
ているばかりでなく，法と道徳或は宗教等を総合した潭然たる社会規範の教
典である。
日本の十七条憲法は推古天皇の十二年（Ａ、､604）に聖徳太子の撰になる
我が国最古の成文法典とされている｡幾多の疑問もあるが,一応これを日本の
古代法典としてその内容を述べることにする。この法典は大体において三部
から構成されていると見ることができる。第一部は第一条から第八条にわた
って「和」の理想を掲げ，その実現の方法を規定している。即ち一条に「以
和為貴元仔為宗云を」（和を以て貴しとなす逆らうことなぎを宗とせよ云々)，と力
強く宣言している。そして第二条に「篤敬三宝三宝者仏法僧也云を」（篤く三
宝を敬え，三宝とは仏と経典と僧侶である云々）と仏教を以って統一し互に対立
を無くするために宗教規範を掲げている。第三条は「承認必謹君則天之臣則
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地之云々」（詔を受けたなら必ず謹しんで従え，君は天であって臣は地であるから云
々）と君主国家として君民一体の和を愉している。第四条は「群卿百寮以礼
為本其治民之本要在乎礼云を」（官僚は礼を大切にしなさい，民を治める根底は礼
であるから云々）と官民の融和を計る行政上の指針として官吏の服務規定を設
けている。第五条は「絶餐棄欲明弁訴訟云々」（贄沢をやめ私欲を棄てて公平な
裁判をしたさい云々）と司法官を戒めている。第六条は｢懲悪勧善云々｣(悪を懲
らし善を勧めなさい云々）とすべての人々が勧善懲悪に徹すれば国家に内乱が
起らず平和が保たれると教えている。第七条は｢人各有任掌宜不濫云有」（人
には職分があるからそれを乱してはならない云々）と各自が責任を果すことによ
って不和衝突が起らないで国家が永久に存続すると言っている。第八条は
｢群卿百寮早朝晏退云々」（役人は早く出勤しておそくまで執務しなさい）と事務
の渋滞を来たさないように注意している。第九条から第十六条にわたって
｢信」（主こと）の道を示し，倫理的社会を実現する準則を設けている。即ち
第九条に「信是義本毎享有信云々」（まことは是れことわりの本なり，事ごとにま
ことあれ云々）と命じている。第十条「絶念棄愼云々」（心のいかりを無くし怒
りの様子を外に出してはならない云々)，第十一条「明察功過賞罰必当云々」（功
罪を明らかにして賞罰を公正に行え云々)，第十二条「国司国造忽款百姓云々」
(役人は庶民を困らせてはならない云々)，第十三条「諸任官者同知職掌或病或使
有関於事云々」（役人は同僚の職掌をも知っておきなさい，病気や何かで欠勤するこ
とがあっても支障をきたさないように云々)，第十四条「群臣百寮無有嫉妬云々」
(お互いに嫉妬してはいけない云々)，第十五条「背私向公是臣之道突云々」（私
事よりも公事を重んじなさい云為）と諸種の規定によって，倫理的に明るい社会
を生糸出すための「まこと」の道を愉している。特に第十六条は「使民以時
古之良典故冬月有間以可使民従春至秋農桑之節不可使民其不農何食不桑何
服」（使役は暇な季節を選びなさい，春から秋にかけては農繁期であるから民を使役
に徴してはいけない，農耕が出来なければ食料に困り，養蚕が出来なければ衣料に困
る）と経済的立法によって豊かな社会の実現を目指している。そして第三部
にあたるものは第十七条「大事不可独断必与衆宜論云と」（大切なことは独断
９６
専行してはいけない，必ず多くの人々と協議しなさい）と行政の根本原理を力強く
（註１）
規定し，民主政治の重要なことを強調して結論としている。以上述べたｶﾛく，
十七条憲法もまた法規範と言うよりは，むしろ社会生活の一般規範を示すこ
とによって，おのずから明朗な規律ある生活が行われることを期待した法典
と言うことができる。
古代法が道徳・宗教・習俗・礼儀等に関するすべての規範を総合して庫然
たる－体系を作り上げているのに対して近代法は頗る分析的で画一的である。
独特な法規定の観念を確立して，これを明確にし，社会生活の最も重要な基
準とした。その始まりは恐らく紀元前四世紀のローマ時代にあると思われる。
それまでローマの社会規範は，たとえ十二表法(legesduodecimtabularum）
が既に制定公布されていたとは言え，これを取扱う者は神官（pontifex）で
あった。したがって宗教的取扱いが多く，法規範と宗教規範とは未分離の状
態にあった。これを分離させたのが367ＢＣ・に新設された法務官（praetor）
であり，法と宗教が分離されてから法規範が急速に独特の進歩を遂げること
になった。そして前一世紀から後三世紀にかけてローマ法の古典時代を出現
（註２）
するIこ至った。その後，中世のローマ法と教会法（Canonｌａｗ）の二本立
の時代を経て，十七，八世紀の近世自然法学の洗礼を受けることになった。
そして近代法学における法の観念を明確に定義するようになったのは，恐ら
くThomasius（1655-1728）に始りＫant（1724-1804）によって達成され
たと言うことができよう。トマジウスはその主著「自然法および国際法の基
礎」（Fundamentaiurisnaturaeetgentiu、）において，人間の窮極の目的
は副利にあるとして，法と道徳とを識別した。このあとを受けてカントは
｢道徳形而上学」（MetaphysikderSitten）の中に道徳の原理は内的自由の理
念であるが，法律の原理は外的自由の理念であると述べて，法律の本質は行
為の外面性にあること，従って強制の可能性を見出すことによって，道徳規
範との区別を明確にした。
これによって法学は著しく進歩することになり，法の細分化が始って公法
と私法とを分類するとか，社会の組織を規定する組織法と社会生活における
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行為の準則を規定する行為法とを区別するようになった。ここに近代法とし
て特徴を述べるのは行為法についてである。もともと行為法は社会生活の準
則であるから道徳規範も宗教規範も習俗や礼儀も当然含まれるべきである。
しかし法と道徳その他の規範とは性格を異にするところがあるため，道徳等
の要求するところでも，法の直接および難い場合があるし，また反対に法の
規定する事項が道徳等の規範と直接に関係の無い場合もあって，その支配領
域が必ずしも一致していない。そのため近代法は先ず道徳との差異を定義し
て（ｲ)法は客観的に認識し得る人の行為を規律するものであるから他律的で
あるが，道徳は内面的に人の心意を律するから自律的である（外面的と内面的，
他律的と自律的)。或は（ﾛ)法は強制を伴う社会規範であるが道徳は必ずしも
強制を伴わない規範である（強制的と非強制的)。またｎ法は社会生活の規律
秩序を目的とするものであるから権利と義務の両側面から構成された規範で
あるが，道徳は個人の良心に基づく自律心であって他に対する権利の側面を
有しない規範である（双面的と片面的）等と法と道徳とを区別している。
法と道徳とを識別すると同様に法と宗教を区別するのが近代法の原則であ
る。法は社会の統制権力によって認められるものであり，近代国家に於ては
国家権力によって認められ維持される規範である。これに対して宗教は神を
認めてこれを信仰することによって維持される。信仰する者にとっては，宗
教もまた法と等しく遵守せねばならない規範であるが，信仰の無い者にとっ
ては宗教は無縁の存在である。近代国家は概して政教分離であるから宗教は
強制力を持っていない。若し政教一致（祭政一致）であるならば宗教は強制
力を有することになり，中世キリスト教国家の教会法（Canonｌａｗ）または
イスラム国家のコーラン（Quran,Koran）であり，現代法学から言えば法進
化の逆行ということになる。
次に法と習俗との関係は，簡単には区別しかねる。習俗は自然発生的に社
会生活の中に作りあげられ，一般人の間にそれに従うのが妥当であるという
意識が発生して，社会規範となっているものである。したがって道徳や宗教
のように整った体系を持つものではなく，それ自体としては法の如き強制力
９８
を持つものではない。ただ国家権力によって認定された場合に|貫習法として
の効力を発揮するのである。古代法にあってば慣習法が重要な地位を占めた
が近代法（ここでは成文法国家の法を意味し英米等の不文法国家の法ではない）に
あっては，成文法の補充的役割をなすことになった。
（註３）
また近代法Iま，古代法が礼儀を法として取扱っていたのに対して，これを
準則として取り入れていない。礼儀は社会生活をなすうえにおいて多数の人
々によって認められ，一種の規範として意識されてはいるが，これを守るか
否かは自由である。そのうえ礼儀は様々の形式を伴うものであるから強制し
難く，道徳と同様に片面的`性格を有するものとして法と区別される。
以上の如く近代法の取扱う規範の領域は古代法のそれに比較して著しく狭
いと言える。勿論幾多の例外があることは事実であるが，敢えて両者を比較
して特徴的に述べるならば，社会規範の中に特定の法規範を確立したのが近
代法であるとも言える。それだけ近代法は，法の目的が明確であり規定する
ところが繊密であり，適用にあたって正確を期することができよう。ケルゼ
ン（Kelsen，1881-1973）の純粋法学（ReineRechtslehre）が生糸出された
のも当然であり，現代法学の解釈法学に重点をおくのも当然である。然し法
の解釈の技術というか方法に拡張解釈・縮小解釈．勿論解釈．類推解釈．反
対解釈・変更解釈・文字解釈・文理解釈．論理解釈等をややこしい種々の解
釈方法を生み出したこと，生み出さざるを得なかったことは，近代法が機械
的で，あまりにも分析的で人間性を欠除しているためとは言えないであろう
か。
(註１）十七条憲法は種々の特徴を有するが，特に平和的憲法という点において日
本国憲法と相通ずろものがある。戦争の放棄については敢えて規定するところは
ないが，全体が平和の精神を以って貫かれている。日本国民が本来平和愛好の国
民である証拠である。これがややもすれば好戦国民と誤解されるようになったの
は中世以来の武家政治の変調に基づくものと思われる。
(註２）古典時代のローマ法が宗教から分離して発達したとは言え，近代法に比較
するならば，なお宗教規範や道徳規範を重視することが多かった。例えば，当時
の代表的学者U1pianus（170頃-228）は法を定義して「神事であり且つ人事で
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ある」（divinarumatquehumanarumrerum）と言っている。また「法
（jus）とは正義（justice）から出た言葉であり，事実において正義と衡平の技術
である（ｊｕｓｅｓｔａｒｓｂｏｎｉｅｔａｅｑｕｅ)。この技術のために法律家は当然に司教
（pontifex）と呼ばれるべきである。我々は正義を心に抱き，善良と公正との知
識を説くべきである。不公正と公正とを識別し，許容された事項と禁止された事
項を区別し，以って人々を善良に導くべきである（Digesta，１，１，１）と言って
いる。
(註３）十七条憲法の第四条に「群卿百寮以礼為本其治民之要在乎礼上不礼而下非
斉下無礼以必有罪是以群臣有礼位次不乱百姓有礼国家自治」（役人諸公は礼を正
すのが大切である。庶民を治める基本要件は礼である。上に立つ者に礼が欠けて
いれば庶民の秩序が乱れる。庶民に礼が無ければ必ず罪悪が行われる。であるか
ら役人も庶民も礼儀を守れば秩序が乱れない。すべての人々が礼儀を重んずれば
国家は自然に良く治る）とあるが，これによって礼儀を社会規範として非常に重
く見ていることがわかる。
附記
序説に記した通り古代法と近代法とを比較する場合は，あらゆる角度から
考察せねばならない。両者の差異を述べるとともに類似点として特徴的な点
も記述する必要がある。しかも両者の間には幾多の例外が見られるので，こ
れを戴然と区別することは無理である。だからと言って両者を識別しないで
混同しておくことは歴史を無視することであり，あまりにも不甲斐ない。そ
こで各方面から多くの非難を受けることを承知の上で，ただ私案として二三
の点から差異に重点をおいて両者の比較を試みたのが本稿である。
両者の差異を述べると言っても，立法者の差異，法発布の動機，法規範の
広狭の僅か三点だけに絞った。立法者の差異については，古代法は神そのも
のかまたは神の特別信任を受けた者の名において制定された神授法か神託法
であるが，近代法は民衆（国民）の力が政治勢力となって「人民のための法」
を議会の決議によって発布するのが一般である。次に法発布の動機について
は，古代法は権力者が秘密にしていた法を，被圧階級が斗争によって公示さ
せるのであるから正に権利のための斗争によって法は発布される。これに対
１０Ｏ
して近代法Iま庶民がより良き社会生活のために社会の進展に伴う法の発布を
求めるものであり，イデオロギーに基づく場合は別として，権力のための斗
争によって発布されるものではない。また法規範の内容の広狭については，
古代法は社会生活規範として広く宗教・道徳・礼儀・』慣習等を潭然と取り容
れて一体系としていたのに対し，近代法は特別に法規範を確立して法生活と
は如何なるものであるかを明確ならしめた。
以上の三点だけを述べたのであり「古代法と近代法との比較」という大き
な問題について，ほんの一部だけを述べたにすぎない。しかも近代法につい
ては例証すべき資料を掲げなかった，と言うよりはあまりにも應大であるた
めに掲げることが不可能であったことを附記しておく。
